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Ozet

Cezanin belirlenmesi ve bireysellestirilmesinde, TCK m. 61 ve m.
62’de yer alan diizenlemeler temel alinmaktadir. Ceza belirlenirken
soyut cezanin somutlastirtlmasi icin kanun koyucunun takdiri gerek-
lidir. Hakimin takdir yetkisinin kullanilmas: Aydinlanma Donemi’n-
deki baz1 keyfi uygulamalara karsi bir tepki olarak ortaya cikmustir.
Bugtin, takdiri indirim nedenlerinin ceza kanununda bulunmasi ge-
reklidir. Ancak, bunun icin kavramsal belirlemeler yerine agir suc-
lar; siddet, nefret, cinsiyet saikli suclar, cocuk ve kadin cinayetleri
gibi suclarda takdiri indirim nedenlerinin uygulanmamasi icin olctit-
ler olusturulmalidir.
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THE PROBLEM OF CRITERIA IN THE DISCRETION OF THE
JUDGE IN TERMS OF THE APPLICATION OF THE REASONS
FOR THE DISCOUNT

Abstract

Determining and customizing of the punishment is based on
the articles 61 and 62 of Turkish Criminal Code. The discretion of
the legislator is required in determining the punishment in order
to embody the abstract punishment. The right to exercise judicial
discretion appeared as a reaction to some arbitrary practices during
the Period of Enlightenment. Today, the reasons for discretion
reducing must be found in the Criminal Code. However, instead of
conceptual definitions, a criteria must be determined for serious
crimes such as violence, hate, gender-motivated crimes, pedicides
and femicides in order not to apply discretion reducing.

Keywords: Determining of the Punishment, Customizing of
the Punishment, Discreation of the Judge, Margin of Discreation,
Remission Based on the Outfit of the Suspect

GIRIS

Suc islendikten sonra dogan soyut olarak ceza verme hakkiyla
birlikte, cezanin tiirui ve siddeti hentiz belirlenmemekte, iddianame
tanzim edilerek sanik hakkinda dava acilmas: ve onu izleyen yargi-
lama neticesinde failin cezasit mahkeme tarafindan belirlenmekte-
dir. Bu asamada ceza verme hakkini1 somutlastiracak bir sisteme ih-
tiya¢c bulunmaktadir. Failin fiilinin agirligi ve kusuru esas alinirken'
somutlastirilacak olan soyut cezayi tayin etme, kanun koyucunun
takdirini ilgilendiren bir husustur. Aydinlanma doneminden once,
bu belirleme keyfi nitelik tasidig: icin kat1 bir kanunilik ilkesi ge-
tirilmis, hakim Montesquieu’niin tabiri ile “hakim kanunu telaffuz

eden agizdan baska bir sey degildir.”? Zamanla hiakimin yalnizca ka-
nunu uygulamakla gorevli olmasinin sakincalar: ortaya ¢cikmuis; yer,

1 Onder, Ayhan, Ceza Hulkuku Dersleri, Istanbul 1992, s. 474.

2 Gozler, Kemal, “Realist Yorum Teorisi ve Mekanist Anayasa Anlayist”, Anayasa Yargisi, An-
kara, Anayasa Mahkemesi Yayinlari, 1998, Cilt 15, 5.207-243: https://www.anayasa.gen.tr/
yorum.htm#_ftn28, (E T: 20.05.2021)
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zaman, ara¢ ve farkli kisilikler tarafindan gerceklestirilen fiil somut
olaya uydurulamayinca sabit ceza sistemi terk edilmistir. Kanunda
ongortlen soyut cezanin, hikimin hiikkmiini olusturdugu sirada so-
mutlastirtimasina olan ihtiyag, ceza normlarina alt ve ust sinurlar, se-
cenekli cezalar konulmasi ve sonrasinda hukuk devleti bilincinin de
yerlesmesiyle hakimin takdir yetkisi gelismistir.?

Cezalar belirlenirken kanun koyucu cezalarin tiiriune ve her bir
ceza turunun agirhigina iliskin soyut ve genel bir belirleme yaptik-
tan sonra, bu belirlemedeki ilkeler cercevesinde her bir sug tipi icin
hangi tirden ve hangi agirlikta ceza verilecegini 6zel olarak belir-
lemektedir. Boylelikle hakim icin baglh oldugu bir ceza cercevesi
bulunmakta?, ilkesel olarak kullanilacak Olctitlerle ve cezanmn so-
mutlastirilmasiyla cezanin amact gerceklestirilmeye calisiimaktadir.®
Bu baglamda soyut cezanin somutlastirilmasi ve buna hizmet eden
somut olaydaki durumlarin hakim tarafindan tespiti ve bu tespitin
dayanag: olan nesnel noktalarin belirlenmesinden sonra, bu yonde
kullanilacak takdir yetkisi 0znel veriler icerebilecektir. Bunlarin bir
olctit icerip icermedigi, gerekcenin denetlenmesiyle saglanacak gibi
gorinmektedir. En azindan TCK m. 61 agisindan durum bu sekilde-
dir. Cunku; burada belirli bir siraya gore temel ceza belirlenecek,
hakim 6ncelikle TCK m. 61 f. 1’de yer alan sebepleri dikkate alacak-
tir. Madde metnine bakildiginda, bu kriterlerin ‘gibi hususlar’ sek-
linde bir destek ifadesiyle genisletilmedigi ve kanunda sinirlt olarak
saylmis oldugu anlasilmaktadir. Bunun icin hakim, temel ceza be-
lirlenirken keyfi hareket edemeyecegi “gibi kriterleri” karsilamayan
bir takdir yetkisi de kullanamayacaktir.® Burada f bendi disinda, fiille
dogrudan baglantili olmayan ve haksizlik iceriginin tespiti disindaki
Olciitlere yer verilmemistir.” Bu ceza tzerinden TCK m. 61 f. 2’de
ongoruldugu tizere olast kast nedeniyle indirim yapilacak veya bi-
lincli taksir varsa arttirim ile ilgili belirlemeye, ardindan da 4. fikra-
daki nitelikli hallerin gerceklesmesi konusunda arttirim ve indirime

Soyaslan, Dogan, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2018, s. 544.

Uziilmez, Ilhan, “Yeni Ceza Kanunu 'nun Sisteminde Cezanin Belirlenmesi ve Bireysellestirilme-
si”, EUHFD,, C. X, S. 3-4, Y. 2006, s. 203, 204.

Uziilmez, 1., A.g.m; s. 204, 205.

Yerdelen, Erdal, Cezanin Belirlenmesi, Ankara 2013, s. 169.

Ozgeng, 1zzet, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2006, s. 242, 243.
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gidilecektir. Nitelikli haller uygulandiktan sonra TCK m. 61 f. 5 uy-
gulanacaktir. Bu siranin dogru uygulanmamas: mutlak bozma sebebi
(CMK m. 289 f.1/g) olup, sanik icin kazanilmis hak tesis etmeyecek-
tir.® Miilga TCK’da cezanin belirlenmesi kriterleri arasinda sayilan,
failin gecmisi, sosyal iliskileri, fiillden sonraki davranislari, yargilama
suirecindeki davranislari, cezanin failin gelecegi tizerindeki olas1 et-
kileri gibi hususlar, 5237 sayili TCK m. 62’de takdiri indirim nedeni
olarak sayilmistir. Bu kriterler, somut olayda cezanin karsiligt olan su-
cun ve sucun islenmesi sirasindaki failin tutumunun etkisinin olma-
dig1 konulardir.® 61. madde acisindan hakim temel cezay1 belirlerken
yukarida anilan ol¢utlere bagl kalarak temel cezay: belirlemektedir.
Takdiri indirim nedenlerinin uygulandigi 62. madde yoniinden ise
dikkati ¢ceken husus maddenin bu haliyle 0zel bir takdir kullanimina
iliskin bir goriinti sergilemesi ve 61. madde ile uygulanan cezanin
belirlenmesindeki netligin takdiri indirim nedenleri acisindan bulun-
mamasidir. Burada takdir yetkisi olarak anilan yetki, bagli kalinma-
s1 geregi olan ve ayn1 zamanda tuist merci tarafindan denetlenebilen
bir belirleme yetkisidir. Bu belirleme cercevesi icerisinde bulunan
serbesti alan1 da gerekceyle denetlenmektedir. Cezanin belirlenmesi
faaliyetiyle ulasiimaya calisilan temel amacg, islenen fiille orantilt ola-
rak verilen cezanin, tilkenin her yerinde bulunan hakimler tarafindan
belirli esaslar uygulanarak elde edilmesidir. BOylece, teorik olarak ya-
kalanmaya calisilan somut olay adaletinin uygulamada da saglanmasi
amaclanmaktadir. Mevcut sekliyle TCK m. 62 cezanin belirlenmesi
ile dustnulmesi gereken bir asama olsa da durum tam olarak boyle
degildir. 62. maddeye gore, cerceve belirli olmadigt icin takdir ne-
denleri ile yapilacak indirim, soyut ve icerigi de genis yapilabilecek
bir yoruma musaittir. Madde metnindeki gibi hususlar ifadesi de bu
durumu desteklemektedir. Icerikteki bu belirsizlik de Yargitay de-
netiminin islevini yitirmesine yol a¢gmaktadir. TCK m. 61 geregince
temel ceza belirlenirken var olan olctit, cezanin belirlenmesi asama-
sina dahil olan indirilerek takdir etmede bulunmamaktadir. Adinin
takdir olmasi bu yonde serbesti olacagi anlamina gelmemelidir.

8  Uziilmez, ilhan, A.g.m., s. 203, 204.

9 Yerdelen, Erdal, A.g.e, s. 170: Bu yonde, fiilden sonraki davranislar ve cezanin failin gelecegi
uzerindeki etkilerinin cezanin belirlenmesindeki kriterler olarak dikkate alinmasinin daha
uygun olacag belirtilmektedir.
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Calismanin konusu, takdiri indirim nedenleri uygulanirken, bu
konuda celiski icerebilecek uygulamalarin giindeme gelebilmesi ve
ele alinabilecek kriterleri Olctu baglaminda incelemeye yoneliktir.

1. TEMEL CEZANIN BELIRLENMESI

Ceza hukukunun bir taraftan her anlamda guvence fonksiyonunu
yerine getirirken, diger taraftan bununla dengeli olarak suclunun ki-
siligini de dikkate alma zorunlulugu, suc islenip de subut bulduktan
sonra, kanunda belirlenen cezanin somut olaya dogrudan uygula-
nabilmesi icin baz1 asamalardan gecilmesini gerektirir. Bu asamalar;
cezanin tespitinden uygulanmasina, degerlendirmesine ve takdire
iliskin birtakim surecleri kapsamaktadir. Soyut ceza, iyi yapilmis bir
muhakemenin, iyi bir temel ceza belirlemesini saglayabilecegi var-
sayimindan hareketle, cezada yapilacak arttirim, indirim ve izleyen
asamada uygulanacak olan takdiri indirim nedenleri ile cezanin so-
mutlasmasina; bir baska deyisle kisi yoniinden belirlenmesine hiz-
met edecektir. Cezanin hangi kriterlere gore belirlenecegi, cezanin
amaci ile dogrudan iliskili oldugu icin, bu belirleme, hem hukuki
guivenlik ilkesini zedelememeli, hem ceza belirli bir agirlikta olmals,
hem de cezanin amacina uygun olarak yapilmalidir.'® Soyut cezanin
belirlenmesinde, cezalarin tiirti ve her bir ceza tiiruntin degerlendi-
rilmesine iliskin belirlemelere ihtiya¢ duyulmaktadir. Bu belirleme-
ler yapildiktan sonra, her suc icin hangi ilkelerle ve hangi agirlikta
bir cezanin belirlenecegine iliskin bir degerlendirme yapilacaktir.!!
Boylelikle somut olaya iliskin Ozellikler tespit edilerek cezanin bi-
reysellestirilmesi amacina hizmet edilecek, ayn1 zamanda adalet ve
hakkaniyete dayanan en onemli muhakeme islemlerinden biri ger-
ceklestirilecektir.

Temel ceza belirlenirken alt ve ust sinirlar arasindaki ceza, fiil ve
fail bakimindan bazi belirlemelere tabi tutulacaktr. Fiile iliskin hu-
suslar; TCK m. 61°de belirtildigi tizere, sucun gerceklestirildigi so-
mut sartlardir. Orn. kiiciik bir cocugun oniinde annesinin feci se-
kilde dovulip, hunharca oldurulmesi gibi. Fiilin sucun islenis sekli

10  Yerdelen, Erdal, A.g.e., s. 1.
11 Gerceker, Hasan, Yorumiu ve Uygulamal Tiirk Ceza Kanunu, Ankara 2014, s. 948., Uziilmez,
Ilhan, A.g.m., s. 203.
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bakimindan aldigr gorunim, magdurun kisilik yapisint gostermesi
bakimindan 6nemlidir. islenen suca iliskin cezanin alt ve Gst hadleri
arasinda belirlemede bulunabilmek icin; sucun islenis bicimi, sucun
islenmesinde kullanilan arac, su¢ konusunun onem ve degeri, sucun
islendigi zaman, yer ile zararin veya tehlikenin agirlig: gibi sebepler
degerlendirilir. Faile iliskin hususlar arasinda nitelendirebilecegimiz
bazi sebepler; kastin veya taksirin yogunlugu, sucun sebep ve saik-
leri gibi 61. maddede ele alinmis iken, ayni niteleme icerisinde yer
alan failin gecmisi, sahsi ve sosyal durumu, fiilden sonraki davranis-
lar1 gibi nedenler 62. maddede ele alinmistir. Yani bu durumda faile
iliskin hususlardan failin gecmisi, failin sahsi ve sosyal durumu ile
cezanin failin gelecegi tizerindeki olasi etkileri gibi durumlar TCK m.
62 kapsaminda takdiri indirim nedeni olarak ele alinacak, bu neden-
ler sucun unsurunu olusturmakta iseler, cifte degerlendirme yasagi
nedeniyle TCK m. 62 f. 3 uyarinca temel cezanin belirlenmesinde
g0z onune alinamayacaklardir. Sanik yoniinden uygulanma acisindan
onemli olan orantdilik ilkesi ile hiikmiin kanunda yer alis seklinin
belirlenerek, failin fiilinin agirligt ile basvurulacak onlemin agirligi
arasinda bulunmasi gereken dengeye ulasmaktir. Bu denge ise ancak
sucun agirhig: olcusunde alinacak onlemlere basvurmakla saglanacak-
tir. Daha hafif bir yaptirtma basvurabilme ile ceza yargilamasinin ama-
cina ulasabilmesi mumkun oldugunda, hafif yaptirimla yetinilmesi de
bu dengenin enstriimani oldugu orantililik ilkesinin bir geregi, hukuk
devleti ilkesinin ve cezalarin kanuniliginin de bir sonucudur.!? Bu ge-
rek nedeniyle, agir nitelikteki bir fiil icin daha agir ceza verilmesi,
bir baska ifadeyle insan oldirmenin cezasi ile hirsizligin cezasinin
ayn1 olmamasinin beklenmesi bunun tabii bir ifadesidir. Bu ceza-fay-
da dengesinin bozulmasi halinde, ilkenin ortaya ¢ikardigi en dogal
sonu¢ bu islemin yapilmamasidir.’* Bu noktada hakim, somut cezay1
belirlerken mutlak bir takdir yetkisine sahip degildir. Failin suc niteli-
gi tastyan fiili ve bu fiil nedeniyle kusuru, orantiilik ve ayni sucu isle-
yen, aynt hukuki statiide bulunan biittin failler yonunden ayni uygu-
lamanin yapilmasi; yani kanun ontinde esitligin gozetilmesi gerekir.
Ayrica, gerekce de bu konuda hakimin somut cezay: belirleme yet-

12 Zafer, Hamide, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler TCK m. 1-75, Ankara 2015, s. 480.
13 Ouztiirk, Bahri vd. thgulamali Ceza Mubakemesi Hukuku, Ankara 2007, s. 166, HAKERI, Ha-
kan, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2013, s. 30.
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kisini, kanuni sinirlar icinde kullanip kullanmadigin1 gostermek icin
kullanilan 6l¢titlerden birisidir.'* Belirlilik ilkesi ceza normunun a¢ik
olmasini gerektirirken, en onemli fonksiyonu hakimlerin keyfi davra-
nislarint Onlemektir. Bu nedenle, ilkenin gozden uzak tutuldugu bazi
suc tipleri acisindan, diizenlemenin her yone ¢ekilebilecegi tizerinde
yogunlasan tartismalar halen mevcudiyetini korumaktadir.”> Ne var
ki TCK m. 61’i uygularken, daha belirli olan ve hakimin bagl oldugu
Olctitler, TCK m. 62’yi uygularken bulunmamaktadir. Hakim, cezanin
somutlastirilmasi sirasinda, takdir yetkisini elbette yasal gerekcelere
uygun olarak kullanmak zorundadir. Ancak, bunu kullanabilmesi, ya-
sal gerekcenin iceriginin ve unsurlarinin belirli olmasini gerektirir.'®
Bu belirsizlik nedeniyle, takdiri indirim nedenlerinin uygulanmasin-
da orantililik zarar gorebilmektedir. Failin gecmisi, sosyal iligkileri,
fiilden sonraki davranislarinin mevcut haliyle degerlendirilmesi, fiil
islendikten sonra faile bir kapr acilmasi niteliginde olabilecektir. Oysa
ki yetkinin hukuk devleti ilkesine uygun olarak kullanilabilmesi i¢in,
normun iceriginin doldurulmasi, sinirlandirilmast ve sinirlar dahilin-
de de denetlenebilir olmasi gerekir. Bu durum, suc tespit edilen ceza
normlarinin acik bir bicimde belirlenmesi gereginden bagimsiz degil-
dir. Bu nedenle, cezay1 indirme yetkisi verilen normlar da ayn1 sekilde
belirlenmelidir. Kotii bir antmsama olarak Almanya’da Nazi donemin-
de gecerli olan “halkin saf ve salim takdirine gore cezalandirilmasi
gereken bir fiili isleyenlerin, buna dayanarak cezalandirilmasi”'” huk-
miu, bu belirsizlik nedeniyle, ceza hukukunu insanlik sucunun aleti
konumuna getirilebilmistir. Ayn1 hukmun, cezalarin, hakim tarafin-
dan sanigin durusmadaki hallerine, gecmisteki durumlarina, sosyal
iliskilerine gore indirilebilecegi sOylendiginde de elestirilen noktanin
belirlilikten uzak olmak oldugu gorilecektir. Hakimin degerlendir-
mesindeki en onemli mekanizmalardan biri, kararini gerekcelendir-
mesi ise takdiri indirim nedenleri ile ilgili olarak, deger yargilar ile
yapilan “iyi” ve “kotii” gibi belirlemelerin, suibjektif bir yaklasimdan
kurtarilarak bir olctitle degerlendirilmesine ihtiyac vardir.

14
15

16
17

Birtek, Fatih, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler Temel Bilgiler, Ankara 2014, s. 352.

TCK m. 127 f. 1’de bulunan kamu yarar1 kavrami, TCK m. 305 f. 1’deki temel milli yararlar
kavramlari esnektir. Hakeri, Hakan, A.ge, s. 14.

Ozbek, Veli Ozer vd. Tiirk Ceza Hukuku Genel Hitkiimler, Ankara 2014, s. 693;

Hakeri, H., A.g.e., s. 13.
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2. TAKDIRI INDIRIM NEDENLERI
a. Genel Olarak

Avrupa’da Aydinlanma’da, Krallikk Donemi’nin keyfi uygulamala-
rina karst yapilan ceza kanunlarinin sabit ceza sistemini benimse-
mesi ve hakimin elinin kolunun baglanmasi'® donemin yaygin anla-
yis1 olan, hakimin ceza kanununu yalnizca uygulayan olarak kabul
edilmesine dayanmakta idi. Suclarin ¢ok cesitli sartlarda islenmesi,
kanunun somut olaya zamanla uygulanamamasina neden olmus, bu
durumun toplum vicdanini tatmin etmemesi neticesinde ortaya ci-
kan adaletsizlik duygusunu gidermek adina ilk olarak 1810 tarihli
Fransiz Ceza Kanunu, hakime alt ve ust sinirlar icinde bugun TCK
m. 61’in sistematiginde de ayn1 sekilde bulunan cezanin takdir edil-
me yetkisini vermisti. Onu izleyen 1824 ve 1832 tarihli kanunlar,
takdiri indirim nedenlerini kurumsal olarak duzenlerken, ardili olan
XIX. Yuzyilda yapilan kanunlar bu sistemi takip etmisti."

5237 sayili TCK’da takdiri indirim nedenlerine, cezanin bireysel-
lestirilmesinin araci olarak yer verilmis ve TCK m. 62 f. 2 kapsa-
minda bu nedenler; failin gecmisi, sosyal iliskileri, fiilden sonraki
ve yargilama surecindeki davranislari, cezanin failin gelecegi uizerin-
deki olas:1 etkileri gibi hususlarin goz onilinde bulundurulabilecegi
belirtilerek, ornekleme yolu ile diizenlenmistir. Bu 6rneklemeler in-
celendiginde ilk etapta, fiil degil, “fail” temel alinarak belirlendikleri
dikkati cekmektedir. Madde metninde kullanilan “gibi nedenlerin
g0z onunde bulundurulacag: ifadesi”, bu konuda belirlilik bulun-
mamasi karsisinda, bu anilan nedenlerin tadadi oldugu izlenimini
uyandirmaktadir. Cezanin etkinligi ve adilligi acisindan tahdidi ola-
rak dustiniilmesi isabetli olacaktir.?® Metinde, ¢ogul olarak kullani-
lan ifadeler, bu konuda simirlamanin nasil yapilacagina iliskin bir 6l-
ctit icermemektedir Mevcut haliyle kanunun bu hiikmi, 765 sayili
TCK m. 59 hiikmunden farklilik arz etmektedir. Miilga 59. maddede
takdiri indirim nedenleri uygulanirken, hangi sirada uygulanacagi
gosterilmis, miilga madde 29 f. 5 duzenlemesinde ise cezanin belir-

18  Fransiz Ihtilali déneminde 1791 ve 1793 tarihli Ceza Kanunlari bu sistemi benimsemisti.

19 Soyaslan, Dogan, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2018, s. 493.

20  Hafizogullari, Zeki-Ozen, Muharrem, 7iirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2016, s.
368, 309.
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lenmesinde uygulanan son neden olarak uygulanmadig: belirtilmis-
tir. Daha sonra cezada arttirtmi ongoren bir durum varsa tekerrir
hukmu uygulanmakta idi. Ancak 5237 sayili TCK’da tekerruirun ce-
zay: arttiran bir neden olarak diizenlenmemesi karsisinda, takdiri
indirim nedeni olarak belirlenen neden, cezayi etkileyen son neden
olarak uygulanmaktadir. Bu nedenle, Yargitaymn bu konuda denet-
ledigi asil sey, son neden olarak uygulanma hali ve bu konudaki s1-
ralamaya uyulup uyulmadigidir. Boylece, takdiri indirim nedenleri
cezanin hesaplanmasinda sonuca etkili degilse, bozma nedeni yapul-
mamaktadir.*! Bu dogrultuda cevaplanmasi gereken bir diger soru,
anilan her bir neden ic¢in ayrica bir indirim mi yapilacagi, yoksa
birden cok nedenin bir araya gelerek tek bir indirim mi yapilacagi
sorusudur. Ister tek bir neden, isterse birden ¢ok neden ictima edi-
lerek bulunsun, indirim bir kere yapilacaktir. Aksi, takdiri indirim
kavramu ile celismek olur.?? Indirim nedenlerinin kararda gosteril-
mesi, gerekce ilkesi baglaminda denetlenebilir oldugunu gosterse
de bu denetimin neye gore yapilacaginin belli olmamast da esasen
bir Olcu sorununa isaret etmektedir. Kanun koyucu, islenen sucun
karsilig1 olarak belirli bir cezayi alt ve ust sinirlarini gostererek tayin
ettikten sonra, olayin Ozelliklerine gore hakime somut cezay: tes-
pit yetkisi verse dahi, yaptirimin tamamen bireysellestirilmesinden
soz edilemez. Cunku, biitiin suclarin gerceklestirilis sekilleri farkl
oldugu gibi faillerin sahsi ozellikleri, sosyal ve psikolojik halleri de
birbirinin ayni1 degildir. Kanunda her zaman cezalar alt ve st sinir-
lar arasinda benimsenmemis, kimi hallerde sabit ceza benimsenmis-
tir. Bu nedenle, cezanin etkili ve tatminkar olabilmesi icin hakime
takdir yetkisi verilmesi gerektigi savunulmaktadir. Cezada arttirma
yetkisi degil, indirme yetkisi verildigi icin de bunun kanunilik ilke-
sine aykirt olmayacag: dusunilmektedir.?® Adaletin dagittminin bir
merhamet meselesi haline getirilmesi ve hakimin kanun koyucunun
aciz kaldig1 noktalarda, yerine gecerek soz konusu bosluklar: dol-
durmasi ceza hukukunun yapist ile ¢elismektedir.?* Hikime verilen
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Yerdelen, Erdal., A.g.e., s. 287.

Hafizogullari, Zeki-Ozen, Muharrem, A.g.e., s. 369.

Artuk, Mehmet Emin vd., Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2016, s. 904.

Donmezer, S. -Erman, S., (1999) Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, Cilt: II, Istanbul: Der, s.
1109.
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takdir yetkisinin gerekliligine isaret edenler ise bu noktada takdiri
indirim nedenlerinin onceden belirlenmesinin bazi adaletsizliklere
yol acacagini belirtmektedirler. Orn. sami@in ikrari, takdiri indirim
nedeni sayildiginda, bu ikrarin pismanligin mi1, utanmazhigin mi yuz-
suzligiin mu eseri oldugunu ayirt etmek gerekecegi, boyle bir tes-
piti ise kanun koyucu yapamayacagi icin, bunun hakime birakilmast
gerektigi ifade edilmektedir.” Bir diger elestiri de hapis cezalarinin
suresini kisaltmasi ve kisa suireli hurriyeti baglayici cezalara kaynak-
Iik etmesi yonunden olsa da bu elestirinin kurumun esasindan ¢cok
makul bir sekilde kullanilmasini saglamaya yonelik olmasidir.?

Temel cezanin belirlenmesinde bir ihtiyacin triini olan takdir
yetkisinin kullanimi, Italyan Ceza Kanunu'nda? da diizenlenmis-
tir. CPI m. 132 hakimin cezay: tayin ederken sahip oldugu takdir
yetkisini acikca diizenlenmektedir. Bu yetki 133. madde uyarinca
kullanilacak, hakim buna gore once objektif Kkriterleri gozetecek,
bunlarin yani sira, kastin yogunlugu, taksirin derecesi gibi ol¢utleri
g0z onuinde tutarak, fiilin agirhigini (“gravita del reato”) degerlendi-
recektir. (CPI m.133/1) Suibjektif kriterler ise 133 tincii maddenin 2
inci fikrasinda, “Capacita a delinquere del colpevole” (failin suc isle-
me yetenegi) kavrami altinda ele alinmis olan bugiin faile bagl olan
kriterlerdir.?® CPI m. 133’de yer alan failin kisisel durumuna iliskin
bakis acis1 bizde yer alan duzenlemeye yakin parametrelerle temsil
edilmektedir. Buna gore; sucun nedenleri ve suclunun karakteri, ce-
zai ve adli emsaller ve genel olarak suclunun suctan onceki davra-
nis ve yasami, sucla aynt anda veya suctan sonraki davranisi, failin
bireysel, ailevi ve sosyal yasam kosullar: ile suca tesebbiis halinde
meydana gelen zarar veya tehlikenin agirligr hakim takdir ederken
g6z 6ntinde bulundurulacaktir. Bu bakis agist, italyan Pozitivizminin
yarattigt bir durum olsa da, bugtin oncelikle cezanin kusura uygun-
lugu (“retribuzioneproporzione”) olarak yorumlandig icin® deger-
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Naklen Artuk, Mehmet Emin vd., A.g.e., s. 904.

Naklen Artuk, Mehmet Emin, A.g.e., s. 905.

Italyan Ceza Kanunu (Codice Penale Italiano), metinde CPI olarak kullanilacaktir.
https://www.iusinitinere.it/i-criteri-di-valutazione-di-cui-allart-133-c-p-24684 (ET:
15.05.2021); https://www.altalex.com/documents/news/2014/02/20/della-modificazio-
ne-applicazione-ed-esecuzione-della-pena (ET. 10.05.2021)

Jescheck, Hans Heinrich, “I7irk Ceza Kanununun On Tasarsimda Yer Alan Kusur [lkesinin
Mukayeseli Hukuk Acisindan Degerlendirilmesi”, https://dergipark.org.tr/tr/download/artic-
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lendirme, kusurla birlikte ele alinarak yapilmaktadir. Bunda amac,
somut olay adaletinin saglanabilmesi icin, fiilden sonra somut ola-
ya faili ve birtakim Ozellikleri tabir yerinde ise giydirmektir. Ancak,
TCK acisindan bugtin gelinen noktada takdiri indirim nedenlerinin
TCK m. 62’de taninmis ve belirlenmis olmasina ragmen, somut olay
adaletinin saglanamadigina iliskin, mevcut toplumsal tepkinin varl-
g1, konu uizerinde diistinmeyi ve kaynagina inmeyi gerektirmektedir.

b. Takdiri Indirim Nedenlerinin Uygulanmas1

Butun suclarin gerceklestirilme sekillerinin birbirinden farkli ol-
masi, sosyal ve psikolojik etmenlerle fiil ve yaptirim arasinda denge
kurulabilmesi ihtiyacinin giderilebilmesi; hakimin sanigin icinde bu-
lundugu durumu, bu durumun dogurdugu etkileri degerlendirebil-
mesi, kuskusuz adalet duygusunun bir geregidir. Hikim, bu durum-
da, kendisine saglanan olanaklar olctistinde, takdiri indirim nedeni
olarak bazi hususlar1 degerlendirebilir. Bu bakimdan, takdiri indirim
nedenlerinin, her su¢ bakimindan uygulanabilmesinin ontinde bir
engel bulunmamaktadir. TCK m. 62’de kullanilan “gibi nedenler”
seklindeki ifadenin sonucu olarak, 5237 sayili TCK’nin takdiri indi-
rim nedenleri yonunden, serbest degerlendirme sistemini benimse-
digi kabul edilmektedir.>* Bu konuda, yetki tamamen hakime tanin-
mus ise de Yargitayin farkl birtakim ictihatlarinda, takdiri nedenlerin
uygulanmasini TCK m. 61 f. 2’de yer alan “hakimin bu nedenleri g6z
onunde bulunduracagi” lafzinin disina c¢ikarak, bir zorunluluk ola-
rak degerlendirildigi de gorilmektedir.>' Hikim, gerekcesini belirte-
rek bu nedenleri uygulayabilir ya da uygulamayabilir.>* Bu nedenler,
diger tiim nedenler; tesebbiis, istirak, zincirleme suc, haksiz tahrik,
yas kuicukligu, ceza indirimi yapilmasini gerektiren sahsi nedenler

30
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le-file/95936, (ET: 20.05.2021)

Sen, E., https://www.hukukihaber.net/iyi-hal-indirimi-makale,7285.html, (ET: 15.05.2021)
Yargitay 1. Ceza Dairesi’nin 09.04.2019 tarihli, 2019/276 E. ve 2019/2151 K. sayil1 kararina
gore; takdiri indirim nedenleri sayildiktan sonra kullanidan gibi ifadesi ile bu nedenlerin
TCK’da sayilanlarla sinirlt olmadigr aksine bunlarin 6rnek olarak belirtildigi acikca vurgulan-
mustir. Burada sayilan ‘failin gecmisi, sosyal iliskileri, fiilden sonraki ve yargilama suirecinde-
ki davranislari, cezanin failin gelecegi tizerindeki olast etkileri’ gibi nedenlerin, uygulamada
sinirlayict degil yol gosterici nitelikteki gerekceler oldugu belirtilmektedir.

Yerdelen, Erdal, A.g.e., s. 285, 286.

Dogan, Koray, “Cezanin Belirlenmesi ve Bireysellestirilmesi”, Ceza Hukuku Dergisi, Yil: 2007,
C: 2 S: 4, Agustos, s. 296.
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uygulandiktan sonra, en son neden olarak uygulanir. TCK m. 62 f. 1
hiikmiiyle yalnizca hiirriyeti baglayict cezalardan degil, ayn1 zaman-
da para cezalarindan da bir indirim ongoriilmektedir.

Takdiri indirim nedeni, ceza belirlendikten sonra en son asamada
cezanin sam@n kisiligine uydurulmasi ve cezanin bireysellestirilme-
sinin bir amaci olarak dizenlenmistir. Somut olayda, gerekliligi nis-
petinde kacinilmazdir. Ancak bu durum, elimizde bircok makasin ve
kesebilmek yetisinin bulunmasi 6rnegi tizerinden, kesme eylemini
hakimin elinde tek basina olciili ya da gerektigi kadar olacak bir
miktara tastyacagi anlamina gelmemektedir.

aa. Failin Gecmisi

Failin gecmisi, takdiri indirim nedeni icin bir kriter olarak du-
zenlenmistir. Genel olarak buradan, failin suc islemeden Onceki ya-
sama bicimi, sabikasinin olup olmadigi, yasam sartlari, suca egilimi,
fiili gerceklestirmeden kisa bir sure Onceki yasama bicimleri, ka-
zanilan liyakat, kamuya yararl kurulus kapsaminda calismalar: gibi
genisletilebilecek pek cok hal anlasilabilmektedir.> Islenen sug ile
failin gecmisinin uyusmasi halinden bahsedilmekte ise de bu haller
nitelik olarak birbirinden farklidir. Isledigi suc ile gecmisteki sucun
ayn1 neviden olup olmayacagi, yahut failin gecmiste isledigi sucun
kasitli mu taksirli mi oldugu konusunda bir belirleme yoktur. Sayet
bu suc taksirli bir sucsa, neye dayanarak yeni isledigi taksirli suc-
ta takdiri indirime engel sayilmayacagi konusunda da bir belirleme
bulunmamaktadir. Butun bir gecmis hayat elbette hesaba katila-
maz. Burada mesele, failin karakter yapisinin tespiti ve sucg isleme-
ye egilimi ise suc isleme egilimi tizerinde pek cok faktor bulundu-
gu bilinmektedir. Ornegin, firsat suclulari ad: verilen grup ilk kez
suc islemis olabilecegi gibi, alisik olma durumu bir egilim olarak
da ortaya cikabilir.’* Burada ulasiimak istenen, failin 6nceki fiili ile
sonraki fiili arasinda ihlal edilen hukuki konu yonunden bir akra-
balik ise orn. vicut dokunulmazligina kars: suclar; bu baslik altin-
da cok farkli suc¢lar bulunmaktadir. Bunun cezanin belirlenmesine
ne sekilde etki ettiginin ortaya konulabilmesi ise tamamen bireysel
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Yerdelen, Erdal, A.g.e., 5.289.
Soyaslan, Dogan, Kriminoloji, Ankara 2015, s. 191.
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olup, bunu ortaya c¢ikarmak takdiri bir mesele degil, bilimsel bir
meseledir. Belirlenmesi gereken, tek basina failin bu sartlara bagim-
It olarak hareket edip etmedigi ve iradesine yOn verme yetenegidir.
Bu noktada failin 6nceki mahkumiyetinin hakimin takdir yetkisinin
kullanilmasina mutlak bir engel olusturup olusturmadigi konusu da
belirsiz olup, tamamen uygulayicinin elinde sekillenecektir. Belirle-
me yapilirken kullanilabilen iyilik, dogruluk, erdem gibi kavramlar
ise tamamen subjektif olup degerlendirenin bakis acisina baglidir.
Daha once islenmis sucun tekrarlanmasi, tekrarlanan hukuka aykiri
davranis olarak nitelenince, failin i¢ diinyas1 hakkinda bilgi vermek-
tedir. Bunun, kusurun yogunlugu baglaminda degerlendirilip, ceza-
nin takdiren indirilmemesi, kusur belirlemesinde somut olayin disi-
na cikilmast, fiillerin ayni yargilama icinde kalmamast da demektir.
Degerlendirilmesi gereken hukuka aykirt fiildir. Daha 6nceki sucun
zamanasimina ugramasi, su¢ olmaktan cikarilmasi, iade talebi ka-
bul edilmeyen suclardan olmasi durumlarinin da failin aleyhine de-
gerlendirilmesinin 6nunde bir engel bulunmamaktadir. Yine, failin
alkolizm, uyusturucu gibi bazi bagimliliklarinin bulunmasi ancak
tedavi alip iyilesmis olmasinin da cezaya ne derece etki edecegi be-
lirsizdir.

Buradaki bir diger mesele, fiil ceza hukuku anlayis: ile failin gec-
misinin degil, sucun islenme anindaki kusurlulugunun esas alinma-
sidir. (Subjektiflik ilkesi) Failin baska bir sucunun, baska bir olayda
cezanin belirlenmesine etki etmesi, yargilamanin, konusunu olus-
turan fiille sinirli olmasi ilkesine aykiridir. Yine bir baska sanik hak-
kinda kesin hiikiimle sonuc¢lanmayan bir baska yargilama bulunup,
hikme esas alindiginda masumiyet karinesi de ihlal edilmis ola-
caktir.®® Hukuk devleti niteligini tastyan bir devlette, bir kimsenin
cezai sorumlulugu yonundeki degerlendirme, fiil ve fail hakkinda-
ki genel izlenime dayali olarak verilemez. Bu nedenle, kusurluluk
tespiti, failin somut olayda isledigi fiille ilgili olarak yapilmalidir.3¢
Bilindigi gibi modern ceza hukukunda, objektif sorumluluk halleri
istisnaidir. Bugtin fail ceza hukuku degil, fiil ceza hukuku gecerlidir.
Cezalandirmanin temelini, failin kisiligi veya stirdurdugu asosyal ya-

35  Yerdelen, Erdal, A.g.e., s. 291.
36 Artuk, Mehmet Emin vd. (2016), A.g.e., s. 13.
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sam sekli degil, kanunda yaptirim altina alinan haksizlik olusturur
ki kanunilik ilkesinin asil anlami1 da budur. Failin ge¢cmis yasami ve
surdirdigi hayat, fail ceza hukuku anlayisin1 cagirmaktadir. Ceza,
kusurun derecesini asamayacag: gibi failin hak ettiginden az da ola-
maz®’

bb. Failin Sosyal iliskileri

Failin icinde bulundugu sartlarin kisilik 0zelliklerinin ortaya ¢ik-
masina etkili oldugu yaklasimi, aslinda insan iradesini kalittm ve do-
gumdan baslayarak icinde bulundugu sartlardan ayirmayr mumkun
saymayan bir pozitivist bakist yansitmaktadir. Insan, irade ve akil sa-
hibi iken, kendini bu manada yetistigi kultiirel ¢cevrenin disina ¢ika-
rak gelistirmesi ve yetistirmesi, sartlara tek basina bagimli olmamasi
mumkiindur. Iinsani, iradesinden soyutlayip, sartlarin esiri yapmak
saglikli bir bakis acis1 degildir.

Failin sosyal iliskilerinin, takdiri indirim nedeninin uygulanma-
sinda dikkate alinmasi gerektigi belirtilse de tek basina bu durum
dahi ceza hukukunun temel prensiplerinden esitlik ilkesine aykiri-
dir.*® Bu bakis acis1 altinda, ayni sucu isleyen makam ve mevki sahibi
biri ile gettoda yasayan birinin ceza tayini farkli olabilecektir. 765
sayili TCK doneminde E: 1994/92 K: 1995/14 ve 20.06.1995 tarihli
Anayasa Mahkemesi kararina konu olan bu durum, ayn: durumda
olanlarin, ayn1 diizenlemelere tabi olmasi gerektigi, cezalarin yasal
ve hukuksal anlamda esit olduklar1 ancak uygulanmalart sirasinda
ortaya cikan farkliliklarin, esitlik ilkesine aykirilik olusturmayacagi
seklinde degerlendirilmisse de ayni kararda, cezalarin miktarinin
saptanmasinin, hicbir olcut getirilmeden tamamen yargicin takdiri-
ne birakilmasinin, takdirin genisligine paralel olarak, hatalar1 ¢cogal-
tacag gibi, kisisel takdirler sonucu ayni suc icin celiskili sonuclar
dogabilecegi de dikkat cekici bir sekilde dile getirilmektedir.3® Or-
negin, failin kamu gorevlisi olmasi, kanunda ayrica bir nitelikli hal
olarak diizenlenmemisse ancak 61. madde kapsaminda g6z 6ntiinde

37  Artuk, Mehmet Emin vd. (2016), A.g.e., s. 13,14.

38 Dogan, Koray, A.g.m. s. 297.

39  https://normkararlarbilgibankasi.anayasa.gov.tr/Dosyalar/Kararlar/KararPDF/1995-14-nrm.
pdf (ET:15.05.2021)
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bulundurulabilir. Zira, kamu gorevlisi olmak bir sosyal iliskiyi ifade
etmemektedir.*

Ayni sucu isleyenler icin sucun islenis sekil ve sartlarini, suclu-
nun kisiligini, onu suca iten nedenleri g0z oniine alma olanagini
degerlendirmeden, degismez cezalarin ongorulmesi, yargict sade-
ce maddede yazili cezay: bildiren bir konuma sokarak, cezanin ki-
sisellestirilmesi olanagini onleyecektir.* Siiphesiz bu bir ihtiyactir.
Ancak, buradaki temel mesele, degerlendirmede esas alinacak olan
kriterin ayn1 durumda olan, aynu fiili islemis, iki fail acisindan, farkl
hakimlerin degerlendirilmesi sonucu, farkli takdirlere yol acabilme
riskidir. Bunun onunde, halen mevcut bir engel bulunmamaktadir.
Uygulanmasi sirasinda, failin sosyal durumunun cezanin kisisellesti-
rilmesinde de onem arz eden, failin sosyal iliskileri, objektif ve sub-
jektif kosullart ifade etmektedir. Orn. akademisyen olan failin, akade-
misyen olan esine actigi bosanma davasi sonrasi, intihal iftiras: attig1
ve ceza aldig1 olayda, failin sosyal iliskileri lehe mi degerlendirilmeli
yoksa degerlendirilmemeli midir?*> Bu baglamda failin psikolojik,
sosyo-psikolojik durumu, aliskanliklari, geliri, egitim ve Ogrenimi,
meslegi gibi durumlar tek bir diizlemde bulunmamakta, objektif ve
siibjektif kosullar1 ifade etmektedir.®* Kald: ki failin burada irade ve
imkant smirlt oldugu icin, sosyal iliskilerinin yargilama surecinde
tim yoOnleriyle de degerlendirilmesi miimkiin degildir.** Bu sebep,
CPI m. 133 f. 2’de son sirada incelenmekte ancak ayni maddenin 3.
fikra diizenlemesinde, yargicin takdir yetkisinin diizgiin kullanimi,
yargisal tedbirlerin kullantminin anayasal sinirlari ile Italyan Anayasa-
st m. 111’e atf yapilarak belirlenmistir ki Italyan Anayasast’'nin 111-
113. maddeleri arasinda yargi yetkisinin kullanimina iliskin Anayasal
kurallar yer almaktadir.® Bir ceza hukuku kuralinin ayrica Anayasa’ya
atif yapmasi olsa olsa bu konudaki uygulamanin ne kadar titiz yapil-
masi1 gerektigine duyulan bir ihtiyact yansitmaktadir.
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cc. Failin Fiilden Sonraki ve Yargilama Surecindeki
Davranislari

Bazi olumlu hareketler olarak ele alabilecegimiz failin fiilden son-
raki davranislari, cezanin belirlenmesi kriterleri arasinda sayilma-
mis, yalnizca takdiri indirim nedeni olarak diizenlenmistir. Hakim,
gonullu vazgecme ve etkin pismanlik halleri disinda, failin gercek-
lestirdigi su¢ sonrasi olusan zarart giderme, teslim olup delillerin
ortaya ¢ikmasina sebep olma, magdurun hastane masraflarini karsi-
lama gibi olumlu hareketleri takdiri indirim sebebinin uygulanmasi
icin degerlendirebilecekken, taksirli fiilden sonra olay yerinde mag-
duru birakarak kacma, delilleri gizleme gibi olumsuz hareketleri
ise takdiri indirim sebebinin uygulanmamasina etki edecek sekilde
degerlendirebilecektir.® Bu bakimdan, yaraladig: kisiyi olay yerinde
birakan fail ile yaralinin yardim almasini engellemek amaciyla cep
telefonunu uzagina koyan fail arasinda ayrim yapilmasi gerektigi‘’ fai-
lin ikrarinin bu kapsamda degerlendirilebilecegi ifade edilmektedir.*®
Uygulamada failin sucunu itiraf etmesi, takdiri indirim nedeni olarak
kabul edilmekte® ise de sucun ikrarina fiili sonu¢ baglanmasi bun-
dan dolayr sanigin susma hakkinin kullanillamamasi, hem savunma
hakkinin kisitlanmasi hem de sucun inkarina da sonu¢ baglanmasi
anlamina gelebileceginden AY m. 38 f. 5’de ifade bulan “Hic¢ kim-
senin kendisini ve kanunda gosterilen yakinlarini suclayan bir be-
yanda bulunmaya veya bu yolda delil gostermeye zorlanamayacagt”
hiikmiine de aykirilik olusturacaktir.>

Bu noktada, kanuni indirim nedeni olan etkin pismanlik ile tak-
diri indirim nedeni olan, su¢ sonrast olumlu davranislarin birbirine
karistirildigs ifade edilmektedir.>' Su¢ yolu kapanmadan once, fii-
lin sucun konusu uzerindeki etkisi, su¢ tanimu icerisinde zarar ve
tehlike olarak degerlendirilirken referans alinan ol¢t hukuki men-
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Dogan, Koray, A.g.m., s. 297.

Yerdelen, Erdal, A.g.e, s. 295.

Dogan, Koray, A.g.m., 5.298.

Yerdelen, Erdal, A.g.e, s. 298.

Bu durum yargilama faaliyeti sirasinda 6ngoriilen asamalarda gerceklesmis ise etkin pisman-
lik hikiimlerinin uygulanabilir olup olmadig: denetlenir. Yine TCK m. 61 f. 5 uyarinca sahsi
indirim nedenleri icinde degerlendirilir. Cifte degerlendirme yasagi da bu asamada degerlen-
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faattir. Boylelikle suc tanimi icinde haksizligin sinirlar: tespit edile-
bilir.>* Ancak, sucun islenmesinden sonra, failin yaptig1 davranisla-
rin, sucun konusu uzerinde etkili olup olmadiginin tespit edilmesi
olanakli degildir. Haliyle olumlu davranis olarak nitelenebilecek
bu davransslar icin hakimin keyfi davranamayacagi, bu durumda
gerekce gostermek zorunda oldugu, keyfi davranmak isteyen haki-
min her durumda her zaman keyfi davranabilecegi savlari ileri su-
rillse de> Yargitayin burada yaptugt denetimin, TCK m. 62’de bir
Olcut bulunmamas: nedeniyle, madde baglaminda mevcut kosul-
larin ismen belirlenmesi ile sinirlt yapilan bir denetim oldugu du-
sunuldugunde soru isaretleri barindirmas: kacinilmazdir. Bir ornek
olmasi acisindan Yargitayin bozdugu bir yerel mahkeme kararinda,
sanigin olaydan sonra kagcmasi ve iki yil sonra yakalanmasi ve su-
cunu saptirmak istemesi gibi olgulari, takdiri indirim nedenlerinin
uygulanmamasi icin gerekce gosteren yerel mahkemenin kararini
Yargitay, icerikten dolayr degil, dayanagin gosterilmemesi nede-
niyle bozmustur.>* Yine bir baska kararinda sanigin ge¢cmisi, sosyal
iliskileri, fiilden sonraki ve yargilama suirecindeki davranislari, ce-
zanin sanigin gelecegi uzerindeki olasi etkilerin degerlendirilme-
sini istemis, bunlar degerlendirilmedigi icin takdiri indirim neden-
lerinin uygulanmamasini bozma sebebi yapmuistir.>> Konuyla ilgili
bir baska karar, Yargitay Ceza Genel Kurulu'nun oniine geldiginde
yerel mahkemenin karariin onceki asamada makulliik ve makbul-
luk kriterleri ile ele alinmaya calisildigi ve ayni zamanda dayanak
yapilarak bozuldugu anlasimaktadir. “Nitekim Ceza Genel Kuru-
Iv'nun 27.09.2011 gun ve 122-187 sayili kararinda da benzer hu-
suslara isaret edilmistir. Bu aciklamalar 1s18inda somut olayda boz-
maya konu edilen karar, takdiri indirim uygulanmasinin ‘makul’ ve
‘makbul’ olup olmadigt anlaminda degerlendirilerek; sucun islen-
me bicimindeki hususiyetler, toplumda meydana getirdigi tepki ve
infial, kamu vicdanini rencide edici niteligi ile birlikte nazara alina-
rak, takdiri indirime mustehak gorulmeyen sanik lehine, hak etme-
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Ozgencg, 1zzet, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2015, s. 159-161.
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digi halde takdiri indirim uygulanmasina karar verilmesi ve eksik
cezaya hiikkmolunmasi” nedeniyle hiikkiim bozulmustur.>® Makulliik
ve makbulluk kriterleri disindaki degerlendirmeler isabetli olsa da
bu degerlendirmeler de kanundan kaynaklanmayan, degerlendiren
makamin iradesiyle ilgili degerlendirmelerdir. Failin fiilden sonra-
ki ve yargilama stirecindeki davranislarinin, takdiri indirim nedeni
olarak gosterilmesi karsisinda, bu bozma hikmiintiin takdiri neden-
lerin uygulanmasi konusunda hakimleri baglayici bir sekilde yo-
rumlanmasina gotiirmesi ihtimali bir tarafa, makul ve makbul olma
kriterlerinin de bu konudaki ihtiyaci karsilamakta yetersiz oldugu
aciktir. Bu haliyle gercekten degerlendirilmesi gereken, anilan Or-
neklerle durusmaya diizgiin giyinerek gelmesi, kravat takmast ve
uyumlu, efendi tavir sergilemesi arasinda bir denge kurulamaya-
caktir. Ciinku durusmanin diizeni ve kurallar1t CMK m. 203-205’de
belirlenmistir.

dd. Cezanin Failin Gelecegi Uzerindeki Olas1 Etkileri

Burada bazi olas: etkilerden bahsedilmekte ise de faile verilecek
hapis veya para cezasinin infaz edilmesinin failin gelecegini etkile-
memesi dusunulemez. Cezanin 0zel onleme bakimindan amaclarin-
dan biri de failin bu etkiyi degerlendirerek suc islemesinin ontine
gecmektir. Bu asamada failin ve ailesinin ugrayacagi olast zararlarin
dikkate alinmas1 gerektigi, ornegin yaslilik nedeniyle hayat beklen-
tilerinin azligi, kanser, hapishane psikozu gibi degerlendirme ge-
rektiren durumlarin cezanin etkisi bakimindan farkli degerlendir-
meye tabi tutulmast gerektigi belirtilmektedir. Ancak, bu durumun
tespitinin nasil yapilacagi da bir bagka sorundur. Somut cezada bu
sartlarin belirlenmesi bakimindan da elimizde bir ol¢ut bulunma-
maktadir. Ornegin, 6lim ihtimalini bekleyen bir failin ihtimali ile
hayatinin kalan suresi arasinda algoritmik bir iliski kurulmas: mum-
kiin degildir. “Bunun icin 0zglr gecirecegi sure dahilinde normal
sartlarda, bu suirenin ne kadar kaldiginin bilinmesi gerekir. Tek ba-
sina degerlendirme yapabilmek icin yeterli olmayan bu durumun
indirime gerekce olusturabilmesi icin ise bir kanuni indirim nedeni

56  Sen,Ersan, https://www.hukukihaber.net/iyi-hal-indirimi-makale,7285.htm1(ET:15.05.2021)
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bulunmalidir.”>” Madde metninde kullanilan soyut ifade, uygulama
acisindan bu oranin nasil bulunacagi konusundaki sorunu ¢ézmeye
yeterli degildir. Takdiri indirim nedenlerinin bir cezasizlik nedeni
olmadigi unutulmamalidir. Her fail, suc islemeden 6nce 6zgurligiin-
den yoksun kalacagini ve bunun gelecegi tizerindeki olasi etkilerini
bilmek durumundadir. Ceza alan failin gelecegi, bundan cezanin az
ya da ¢ok olmasina bagli olmaksizin olumsuz olarak etkilenecektir.
Ancak, kanunun diizenlemesi karsisinda, failin alacagt cezanin tak-
diri indirim orani kadar indirilmesi, failin geleceginde karsilasacagi
olumsuz etkileri azaltacak ise bu indirim oraninin uygulanmasi ge-
rekecektir. Bu nedenlerin birden fazla bulunmasi durumunda, failin
cezasi, birden fazla degil, bir kez indirilebilecektir.>®

Cezanin, failin gelecegine etkileri anlaminda, yalnizca ceza huku-
ku acisindan degil, hukuki durumunun karsi karstya kalacagi tiim et-
kiler; hapis cezasi, adli para cezasi, 1slah, denetim tedbirleri, miisa-
dere vb. acisindan degerlendirilmelidir.” Temel ceza tayininde ceza
belirlenirken suc tipinde gosterilen secenekli iki tiir cezadan birini
hakim secebilir. Yine, alt ve tist sinir1 gosterilen, gerek para, gerekse
htrriyeti baglayict cezada hakim, bu iki sinir arasinda temel cezayi
tespit edebilir. Bu, hakime taninmis bir hak degil, bir yetkidir. Kulla-
nilma sartlart belirlidir. Ancak, takdiri indirim nedenleri konusunda
bu belirlilik bulunmamaktadir.

ee. Diger Takdiri Indirim Nedenleri

Kanunda gibi nedenler ifadesiyle degerlendirilen bu durum icin
takdiri indirim nedenlerinin siirli olmadigi ve genis olarak yorumla-
narak benzeri nitelikte nedenlerin de bu kapsamda ele alinabilecegi
anlasilmaktadir. Metinde ele alinan nedenler faille ilgilidir. Burada
en onemli sorun, belki fiille ilgili olarak degerlendirilme olanagi bu-
lunan nedenlerin de burada degerlendirilebilmesidir. Konuya iliskin
madde metninde bir sinir bulunmamas: karsisinda, fiile iliskin daha
once ele alinmis bir neden varsa cifte degerlendirme yasagi kapsa-
minda degerlendirilmesi gerekir. Bu nedenler arasinda genclik he-

Yerdelen, Erdal, A.g.e., s. 302.
Dogan, Koray, A.g.m., s. 298.

59 Yerdelen, Erdal, A.g.e., s. 303.
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yecani, tecriibesizlik, toplu hareket etme giidiisu, haksiz tahrik hii-
kiimlerinin uygulanmasina yer acmayacak derecede suca magdurun
sebep olmasi gibi®® nedenler diistintilebilir.

3. CEZA NORMUNA UYMA REFLEKSI ACISINDAN FIILLE
INDIRIM ARASINDA DENGE NASIL SAGLANMALIDIR
SORUSUNA CEVABEN OLCUT

Hukuk kurallarinin ozelinde ceza hukuku kurallarinin devlet
destekli bir yaptirim tehdidi icermesi ve kurallarin yuriurliginin
yaptirimla saglanmasi, kuralin ihlali halinde 6ngortlecek ceza ve
uygulanacak zorlamanin yerine getirilmesidir.®' Bilindigi tzere,
yapturim tehdidinin en sert goruldugu alanlardan biri ceza hukuku
kurallaridir. Ancak, zorlayicilik ya da cebrin, kuralin temel unsuru
sayilmasi ve kurala uyma davranisinin salt yaptirimla iliskilendiril-
mesi, uyma davranisinin tam olarak aciklanamamasina da neden ol-
maktadir.®? Hart tarafindan ileri siirtilen yaklasimda, uyma refleksi-
nin kuralin ihlal sartina bagli olarak uygulanisindan ote, kuralin fiili
olarak uygulanisinin aslinda kuralin icsellestirilmesi sonucu ortaya
cikmasini sagladigini ileri siirmektedir.> Bunun anlami, kurala sirf
yapturim tehdidi nedeniyle uyulmamasidir. Bu, ceza normu tarafin-
dan cesitli ve caydirict olmast beklenen yaptirimlarla donatilan ku-
rallarin neden uyma refleksi ile karsilanmadigini, ayn1 zamanda bazi
hukuk kurallarinin neden digerlerine gore daha yuksek diizeyde ic-
sellestirildigi de aciklamaktadir.®® Kuralin icindeki degerlendirme,
degerlendirmeye dayali uyum ve kabul etme sonucu kurala uyma
davranist yapilanmaktadir.®®> Belki de siddeti yasaklayan normlarin
ve bu normlara ait yaptirimlarin ceza kanununda bulunmasina rag-
men, neden artan bir sekilde uymama refleksinin devam etmesinin
cevabi da burada gizlidir. Cebir, tek basina kurali i¢sellestirmeyi ve
ardindan olusacak uyma refleksini, ayn:1 duzlem uzerinde saglaya-
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mamaktadirlar. Cuinku, kendisine olagan bir sekilde uyulan kurallar,
bu yondeki uyma reflekslerinin sonucu olarak kuralin uygulanma-
styla iliskilidirler.*® Bu yap1 icerisinde, failin gecmisi, sosyal iliskileri
ile isledigi fiil arasindaki uzak baglantinin degerlendirme kriterle-
rine yansimasi bir dereceye kadar normal kabul edilebilir. Ancak,
suc olusturan fiil islendikten sonra, failin sonraki ve yargilama sure-
cindeki davranislari olarak nitelenen yine failin gelecegi tizerindeki
olast etkilerin hakim tarafindan bir takdiri indirim nedeni olarak ne
sekilde goz oniinde bulundurulacag: belirsizdir. Her ne kadar bu da-
yanaklar1 hakim gerekcede gostermek zorunda olsa da bu konudaki
Olcu norm anlamindaki bosluk, bu takdirin nasil doldurulacag: ko-
nusundaki bosluklari, gerekceyle dahi doldurmaya yetmemektedir.
Yerel mahkemeler, halen durusmaya gelmeyen sanigin durusmadaki
iyi halini takdiri indirim nedeni olarak netice cezay: indirmekte kul-
lanabilmektedirler.

Bir mantiki iliski sekli olarak normatif kapsamli ciimlelerden uyus-
mazlikla ilgili baglayict sonuclar ¢ikarilmasi, muhakemenin amacini
yansitmaktadir. Mantiki usavurmada, buytuik onerme ile kucuk oner-
me arasindaki iliski, deger yargilarindan arindirilmis ve parcanin bu-
tiinden kuciik oldugu bir iliski bicimidir. Bu bir siralamadir ve bu
siralama icindeki ilerlemede parca ile butun yer degistirdiginde ve-
yahut yerine deger yargis1 getirildiginde, ortaya tutarsiz sonuglar ¢1-
kacaktir.” Orn. biitiin insanlar 6liimliidiir. Sokrates bir insandir ve
Sokrates olumludiir derken, dogru degeri veren bir Onermede akista-
ki ilk ciimle durusmaya katilim gosteren ve hal ve tavirlart ile saygil
davranan her sanik takdiri indirim nedenlerinden yararlanir 6nciili
ile degistirildiginde, ortaya tutarsiz bir o kadar da psikolojik manada
ikna edici bir sonu¢ ¢ikacaktir. Suphesiz bu ikna edici yon oldukc¢a
tehlikelidir. Mevcut dizenlemede onculiin bu sekilde belirlenmesini
onleyecek bir Olcut yoktur. Ancak onculun olmamasi bu tehlikeyi or-
tadan kaldirmamakta bilakis muglaklik bir silaha dontuisebilmektedir.
Bunun aksi ve tutarlt bir yaklasimi normun icerigiyle gerekcelendi-
rebilmek icin normun icerigi uygun sekle getirilmelidir. Zira haki-
min, deger yargisindan arindirilmis bir onermeyi, akista ikinci siraya

66  Topuzkanamis, Engin (2019), A.g.e., s. 112.
67  Giiriz, Adnan, A.g.e., s. 77,78.
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koyup netice olarak baglayici bir sonu¢ cikarmas: ve sonu¢ cezada
bir indirme nedeni olarak bunun uygulanabilmesi icin, ilk onctiliin
objektif kriterlerinin kural anlaminda konulmas: onemli ve gerekli-
dir. Cunku, hukuk kuralinin biiyuk onermeye uygulanabilmesi ne-
ticesinde ulasilmak istenen sonuc, bireysel bir sonu¢ degil, hukuk
normunda belirtilen sonucun somut olaya uygulanmasi olmalidir.
Yine bu muhakeme, bir somut olay bulundugunda ve normu karsila-
diginda tutarliyken, bunun yerine orn. durusmadaki hal gibi belirsiz
bir durum geldiginde tutarsiz bir deger tasima olasiligin1 cok yuksek
oranda barindirabilecektir. Ciinkii; ceza normu, somut olaya uygu-
lanirken bir¢ok ac¢idan bir belirleme icerecektir. Kast, taksir, bilincli
taksir, olas1 kast, 0zel kast, hareket, netice ve nedensellik bag: gibi.
Butun bir muhakeme faaliyeti titizlikle bu acilardan degerlendirile-
rek, maddi gercegin gerceklesip atili normun subut bulup bulma-
dig1 tespit edilirken yine muhakeme faaliyeti sirasinda belirlemenin
mumkiin olmadig1 noktalarda da stipheden sanik yararlanacaktir.
Somut olayin gerceklesmesi ve atili normun uygulanmasi acisindan
gecerli olan bu stireg, takdiri indirim nedenlerinde olmadig: icin,
haliyle burada somut olay degil, salt durum olarak belirlenen statik
ifadeler tizerinden gidilmek durumunda kalinmaktadir. Ornek olarak
2018 yilinda gerceklesen olayda Avusturya’da yasayan eski bir polis
olan fail bir Gniversite 0grencisini ellerini kollarin1 baglamak sure-
tiyle bicaklamus, yaralarin niteliginden direndigi anlasidlan maktuli
bogazini keserek oldiirmis, oldiirdiikten sonra Turkiye’de yakalan-
mis ve yargilanmis ancak mahkeme hakkinda, durusmadaki iyi halini
gozeterek muebbet hapis cezasinmi 25 yil hapis cezasina indirmistir.
Somut olayda cinayeti isleyen fail, maktiiliin yakinlarina cinayeti isle-
dikten sonra iyi oldugu seklinde bir hikaye uydurmus, kendisi teslim
olmamis ve maktiil izerinde DNA kalintilart bulunup sonuclar ¢ikana
kadar da cinayeti isledigini inkar etmistir. Yani en ufak bir pismanlik
belirtisi gostermemesine ragmen, gerekceli kararda yerel mahkeme
samigin durusmalardaki iyi halini ve gecmisini indirim gerekcesi ola-
rak kullanmistir.®® Hukuki usavurmanin bu manada giinlik hayatla
da yakindan iliskisi vardir. TCK m. 62 f. 2’de belirtilen “yargilama

68  https://tr.sputniknews.com/turkiye/202102031043719514-muebbet-alan-eski-polisin-ceza-
si-25-yila-indirildi-kravat-takip-iyi-hal-indirimi-aldi/ (ET: 31.03.2021)
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surecindeki davranislar1” ve “cezanin failin gelecegi uizerindeki ola-
s1 etkileri” tabirlerinin iceriklerinin dogru sekilde belirlenmesi, hu-
kuk kuralinin saglikli uygulanabilmesi icin hayatidir. Bunun aksini
dusuneneler icin her sey yolunda ise normun icindeki degeri temsil
eden ve insanda var olan adalet duygusunun, tiim bu diizenlemelere
ragmen neden tatmin olmadigi sorusu, cevaplanmasi gereken bir so-
rudur. Suphesiz, buna verilecek tatmin edici cevap, bu belirlemenin
subjektif degil, ancak objektif olmasi ile miimkiin olacaktir. Hakimin
takdir yetkisi, tasvir edici nitelik tastyan somut olayin belirlenmesin-
den sonra, olaya uygun hukuk normunu veya normlarini arastirmak-
ta 6nem tasisa da burada anidan durum bundan farklidir.® Takdiri
indirim nedeni medeni hukukta oldugu gibi bir bosluk doldurma
yontemi degil, aksine vaka hakiminin faile uygun cezay: belirlerken
kullanmas: gereken araclardan biri olmasinin dogal sonucudur.” Bu
nedenle, takdiri indirim nedenlerinin adalet dagitmanin rasyonalitesi
karsisinda, vicdan ve merhamet sorununa donusmesi nedeniyle ada-
lete olan giliveni sarstigt belirtilmektedir.”! Alt derece mahkemesinin
asil gorevinin somut olayin; sanik ve tanik beyanlarinin toplanmasi
ve tasvir edilmesi, tist derece mahkemesinin gorevinin ise hukuki
soruna, yani hukuk kuralinin dogru uygulanip uygulanmadigina ilis-
kin bir yon olmas1’? karsisinda, bunun yerine getirilebilmesi, objektif
ve Olc¢u olusturan ifadeler icin tutarliligr saglayan bir olciit koymak
gerekmektedir. Mevcut haliyle, TCK m. 62 f. 2’de 4l¢ii, normun
kendisi oldugu icin uygulayicinin denklemine gore sekillenebilme
ihtimalini barindirmaktadir. Peki, tiim bunlar karsisinda uygulanmasi
gereken yerin dogru tespiti nasil olacaktir? Infial uyandiran, islenme
sekli itibari ile azil1 bircok sucta kravat indirimi diye anilan indirimin
uygulanmasinin da onune gececek, kararlarda tutarliligr saglayacak
bir mekanizmanin kurulmasi ile mimkiuin olabilir. Bir kararda hakl
olarak uygulanmali derken, bir baska kararda takdir yetkisini kulla-
nirken kullanilacak gerekcenin makul ve hukuk kurallarini zedele-
meyecek bir nitelik tasimas: gerekmektedir. Ifade edilen makullik ve
makbiilltik icin de bir olcut uzerinden hareket edilmelidir. Erman’in

Gliriz, Adnan, A.g.e., s. 80.
Yerdelen, Erdal, A.g.e., s. 287.
Yerdelen, Erdal, s. 287.
Gliriz, Adnan, A.g.e., s. 80.
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da belirttigi gibi ceza silahina sarilmanin bedeli, bu silahtan medet
uman hukuk dalinda ceza hukuku prensiplerinin egemen olmasini
onceden kabul etmektir.”> Hem ceza mueyyidesinden yararlanmay1
istemek, hem de bu prensiplere ters disen hiikiimlerde bulunmak
adalet duygusunu zedelemektedir.

SONUC

Gunumiuzde ceza hukuku, ceza normu ile toplum yasami baki-
mindan onemli olan bireysel ve toplumsal deger ve yararlari koru-
maktadir. Bu s6z konusu olmadigi durumda, ceza hukukunun huku-
ki mesruiyeti sorgulanmaya baslar. Zira bu durumda emir, yasak ve
yapurim tehdidi ile bireyin ozgurliuk alanina mudahale eden, Ana-
yasanin siirlarmin disina ¢ikan bir ceza hukuku ortaya ¢ikar.”* Bu
nedenle, modern demokratik ceza hukukunun klasik devlet anlayist
tarafindan kotiiye kullanilmamasi icin, sinirlara ihtiya¢c duyulmasi”
bir taraftan bizi hukuksal degerlerin daha iyi korunabilmesi adina
norm anlaminda yeni ihlal modellemelerine gitme mecburiyetine
gotururken, diger taraftan ceza hukukunun temel ilkelerine duyulan
ihtiyac1 da arttirmaktadir. Bu ihtiyac nedeniyle, hukuksal degerlere
kanun koyucuyu kontrol etme, yonlendirme, sinirlandirma ve gorev-
lendirme gibi kavramlarla kanunda yazili olmayan norm oncesi bir
kavram oldugu tezi kapsaminda ¢ok fazla rol yiiklenmistir.”® Ancak
bu islevin, tek basina hukuksal degerler tarafindan yerine getirilme-
sini beklemek titopik olur. Iyi yapilmis bir kanun, son kertede iyi bir
uygulamacinin elinde sekillenecek, bu da ceza hukukunun genel on-
leme amacina hizmet edecektir. Bu nedenle, suc isleyen kimse tize-
rinde, 0zel onleme hi¢ devreye girmeden olusan, sucun mutlaka ce-
zalandirilacagi ve adaletin tesis edecegini bilmesinin, diger insanlar
uzerinde olusturacag ibret etkisi yadsinamayacak derecede onem-
lidir. Cezalarin en onemli amaclarindan biri genel onleme oldugu
icin, suclunun cezaevinde tutulmasi, 1slah1 ve yeniden sosyallesme-
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75
76

Bayraktar, Koksal, Eserlerinin Onsézleri ile Yasayan Erman, Prof, Dr. Sahir Erman’a Armagan,
Istanbul 1999, s. 91’den naklen.

Hakeri, Hakan, A.g.e., s. 2.

Taneri, Gokhan, (2016) A.g.m., s. 131.

Unver, Yener., Tiirk Ceza Kanunu'nun ve Ceza Kanunu Tasarisinin Internet Acisindan Deger-
lendirilmesi, TUHFM. Cilt 59, S:1-2, s. 51 Y: 2000 Unver, Yener, Ceza Hukukuyla Korunmast
Amaglanan Hukuksal Deger, Ankara 2003, s. 731-733 vd.

830



TAKDIRI INDIRIM NEDENLERININ UYGULANMASI AGISINDAN
HAKIMIN TAKDIR HAKKINDA OLCUT SORUNU
SUC VE CEZA 2021 SAYTL: 4

sini saglamaya doniik olan 6zel onleme hi¢ devreye girmeden ortaya
konan, suclunun cezasiz kalmadig1 mesaji, yeni suclarin islenmesini
onlemesi acisindan son derece onemlidir. Af uygulamalari, cezanin
bu amacini etkisiz kilarak suc politikas: yoniuinden ne kadar olumsuz
etkiler”” ortaya cikarmissa, cezanin 0zel onleme alanindaki faydasini
azaltabilecek olan takdiri indirim nedenlerinin olctisuizce kullanilma-
s1 da bu etkiyi dogurabilecek niteliktedir. Her iki uygulama karsisin-
da, failin kusuruna uygun ve adil bir cezanin belirlenebilmesi icin
hukuk devleti ilkesi durmaktadir. Bu konuda en keskin elestiriler,
sosyal anlamda toplumda infial doguran adli olaylar bakimindan sa-
mgmn durusmadaki tavrindan dolayr iyi hal indirimi yapan mahkeme
ve hakimler icin yapilmaktadir. Ozellikle cocuk ve kadin cinayetle-
ri, siddet ve toplumsal cinsiyet temelli vakalar ile cinsel istismar ve
cinsel saldirt dosyalarinda, yine nitelikli yaralama suclarinda tatbik
edilen takdiri indirim nedenleriyle, sanigin durusmada sergiledigi ta-
virdan ve iyi halden dolayt TCK m. 62 f.1’in tatbiki yoluyla cezada fail
lehine degisiklige ve indirime gidilmekte ve bu durum kamuoyunda
tepkiyle karsilanmaktadir. Sanigin durusmalara gelmedigi, hakimin
sanig1 gormedigi, SEGBIS araciligi ile temas ettigi, sorguyu yapan
hakimin degistigi, dosyada stirekli hakim degisikligine gidildigi ve
benzeri durumlarda bu nedenlerin nasil uygulanacag: da belirsizdir.
Hakimin TCK m.62 f. 2’nin tatbiki icin gerekli nedenlerin varligini
tespit etmesinin nerede ise imkansiz olabilecegi bir durumda, tak-
diri indirim nedenlerinin uygulanmasi isabetli olmayacaktir. Yasal
anlamda en onemli eksik, bu konuda bir oOlctit olmamasidir. Hakim,
TCK m. 62 kapsaminda belirlenen sinirlar icinde kalsa bile, bunun
sekli olarak kabul edilebilir olmasi adaletli oldugu anlamini tasima-
maktadir. Cunki, adalet kavraminin yasanin uygulanmasi neticesin-
de vicdanlari tatmin eden psikolojik bir yansimasi da bulunmaktadir.
Hakimin vicdanlari tatmin etmek zorunda olup olmadig1 bu noktada
sorulmasi gereken bir diger sorudur. Ancak, ozellikle kadina yonelik
siddet vakalarinda, cinsiyet saiki ile islenen suclarda, nefret sucla-
rinda, iskence ve eziyet iceren, magdurun bedenini bir ac1 nesnesi
olarak alan ve sucun islenme sekli itibari ile insanlik dis1 gortinum
arz eden durumlarda cezanin faile uygun hale getirilmesinin ontinde

77  Demirbas, Timur, /nfaz Hukuku, Ankara 2019, s. 58.
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bu haliyle bir engel bulunmamaktadir. TCK m. 62’nin mekanik bir
sekilde uygulanmast ne kadar toplum vicdaninin tepkilerine neden
oluyorsa, tam tersi olarak uygulanmasi gereken yerde uygulanmama-
st da hukuka aykiridir. Hukuk devleti ilkesi, sucta ve cezada kanu-
nilik ilkesi, kiyas yasagi ilkeleri ceza hukukunun bedeli 6denmis en
onemli guvence mekanizmalaridir. Cezanin belirlenmesi asamasinda
tabi olunan kriterler, sanigin lehine takdiri indirim nedenleri uygu-
lanirken, bu konuda bir olctit olmamasi nedeniyle hukukla vicdan
arasinda catismaya yol acmaktadir. Gerekce bakimindan Yargitayin
bu konu tizerindeki denetimi, icerikten ziyade TCK m. 62’nin uygu-
lanip uygulanmamasi bakimindandir. Celiski iceren nokta burasidir.
Her ne kadar hakim, serbesti sistemi icerisinde mutlak bir sekilde
takdiri indirim nedeni bulmak ve cezay: azaltmak zorunda olmasa da
uygulamast gereken yerde uygulamadigi, takdiri indirim nedeninin
varhigini tespit edip kararinda gostermis ise de bu durumun cezanin
indirilmemesine neden sebep olmadig1 yoniinden kararlar denetlen-
mektedir. Buna karsin bu denetimin neye gore yapilacaginin belli
olmamast mevcut bir Olcut sorununa isaret etmektedir. Bu nedenle
bazi suclar bakimindan ve bazi islenme sekilleri bakimindan takdiri
indirim nedenlerinin uygulanmayacag bir duizenleme ile belirtilmesi
bir ihtiyactir. Fiille ilgili olarak anilan konularla ilgili belirlemeler ya-
pilmaksizin hakimin her somut olaya gore degisebilecek; hak, adalet
ve nasafet kurallarina uygun bicimde uygulama yapmak durumunda
olmasi ve bunun Yargitay tarafindan bir denetleme gerekcesi olarak
kullanilmasi, bagl basina bir belirleme ihtiyacina isaret etmektedir.
Bu denetim halen makulliik ve makbulltik gibi icerigi belirli olmayan
kriterler tizerinden gerceklestirilmekte, kanundaki belirsizlik yargisal
aktivizm ile denetlenmeye calistimaktadir. Serbest takdirde hakimin
kanunun icerigi ile ilgili tasavvuru ve birden fazla amac¢ karsisinda
kanun koyucunun etkisinde kalmadan istedigi olasilig1 secebilmesi
oldugu, bagl takdirde ise hakimin kanunun iradesini gerceklestir-
mesi oldugunu savunanlar olsa da ceza hukukunda takdirin serbest
olamayacagi yalnizca bagli oldugunu kabul etmek daha tutarli goriin-
mektedir. Clinki, cezanin gerek somut olarak belirlenmesi, gerekse
soyut olarak belirlendigi takdiri indirim nedenlerinin uygulandigi du-
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rumlarda hakim mevcut sistem ve ceza tayini gibi durumlara dikkat
etmek durumundadir. Takdiri indirim nedenlerinin uygulandigi 62.
madde yonunden dikkati ¢ceken bir diger husus maddenin bu haliyle
Ozel bir takdir kullanimina iliskin bir goriinti sergilemesi, 61. madde
ile uygulanan cezanin belirlenmesindeki netligin takdiri indirim ne-
denleri acisindan bulunmamasidir. Burada takdir olarak anilan yetki,
bagli kalinmasi geregi olan ve ayni1 zamanda tist merci tarafindan de-
netlenebilen bir belirleme yetkisidir.

TCK m. 62’de 6ngoriilen takdiri indirimin varligi 6nemlidir. Ciin-
ku agirlastirilmis muebbet hapis cezasi yerine muebbet hapis cezast
uygulandiginda, hiikiimliiniin infaz kosullar1 ve infazda yararlana-
cag1 haklarda degisiklik meydana gelecektir. Yine hapis cezasinda
yapilan indirim, hukimliiniin ceza infaz kurumunda kalacagi stireyi
degistirecek ve denetimli serbestlik ile kosullu saliverilmeden daha
erken yararlanmasinin onunu acacaktir.”” Ancak hukuk ihtiyaclar
dogrultusunda sekillenen yasayan bir organizma ise bu yonde tes-
pit edilen eksikliklerin giderilmesi, bu yetkinin cezanin bireyselles-
tirilmesi amacina hizmet etmesi ve hukuk devleti temelinde verilen
bir yetki oldugunun degerlendirilmesi, boylelikle toplumsal infial
doguran durumlarda takdir yetkisinin kullanidmasinin cezanin 6zel
onleme niteliginin etkisiz kalmasina yol acabileceginin goz ontunde
bulundurularak bu suclar bakimindan dizenlemenin gozden geciril-
mesi bu nedenle tum sorumlulugun yasa uygulayicisinin tizerinde
birakilmamasi yerinde olacaktir. Bunun icin takdir yetkisinin kullani-
labilmesi icin Olcut olusturulmasi ve yerine gore sinirlanmasi yerin-
de olacaktir. Bu yetkinin makul sinirlart Francois Geny’nin de hakl
olarak isaret ettigi lizere, hakimin takdir yetkisini kullanirken, ideal
guzellik ve iyilik anlayisinin pesinde gonlunce dolasan bir sovalye
olmamasidir. Hakim, ilkelerden feyz alirken belirsiz ve dizensiz bir
iyilige, istikrarsiz bir duyarliliga yer vermez. Gelenekten haberdar,
mukayese ile diizenlenmis, toplumsal yasamdaki diuzen gerekliligin-
de kullandig: takdir yetkisini ancak sistem tarafindan disipline edil-
mis bir durumda kullanmalidir.®

79  Sen, Ersan, https://www.hukukihaber.net/iyi-hal-indirimi-makale,7285.html (ET:15.05.2021)
80  Cardozo, Benjamin, Yarg: Siirecinin Dogasi, Istanbul 2018, Cev. Muzaffer Diilger-Sedat Elgin,
s. XVL.
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